REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

JUZGADO DE EJECUCION DE PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD DE ARAUCA

Arauca, Arauca, julio veintidés (22) de dos mil veinte (2020).

Asunto: Accion de tutela

Radicado No.: 81001-31-87-001-2020-00209-00

Accionante: DIANA MILENA SANTAMARIA APACHE

Accionados: COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL - CNSC e INSTITUTO

COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR - ICBF

ANTECEDENTES
1.1. OBJETO DE LA DECISION

Procede el Despacho a resolver la presente accion de tutela, interpuesta, el 7 de julio de 2020,
por la sefiora DIANA MILENA SANTAMARIA APACHE, a través de apoderado judicial, en
contra de la Comision Nacional del Servicio Civil y el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar.

1.2, HECHOS
Eh el escrito de la accion de tutela sefialé el actor que:

1. El 05 de septiembre de 2016 el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar - ICBF y la Comisién
Nacional del Servicio Civil suscribieron el Acuerdo N° 20161000001376 con el objeto de adelantar la
convocatoria publica de concurso de méritos para proveer 2470 empleos vacantes, que pertenecen al
Sistema General de Carrera Administrativa - Convocatoria N° 433 de 2016.

2. La convocatoria N°® 433 de 2016 - Acuerdo N° 20161000001376 del 05 de septiembre de 2016 tiene
como fundamento legal entre otros, el articulo 31 de la Ley 909 de2004. Ello se puede corroborar de
la lectura de su encabezado y articulo 6° de dicha resolucién que establecen:

(...}

3. Estando dentro de los términos establecidos en la convocatoria N° 433 de 2016 de la Comision
Nacional del Servicio Civil, previo cumplimiento de los requisitos prescritos, mi mandante se inscribié
como aspirante a ocupar con derechos de carrera administrativa el cargo de Profesional Universitario
Especializado Cddigo 2028 grado 17, identificado con numero de Oferta Publica de Empleo de
Carrera — OPEC - N° 38749 perteneciente a la Regional Arauca del Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar.

4. La Comisién Nacional del Servicio Civil en su plataforma Web SIMO, describe a la OPEC en Ja que
se inscribié mi representada, de la siguiente manera:

Nidmero OPEC: 38749

Nivel: Profesional Denominacién: PROFESIONAL ESPECIALIZADO Grado: 17 Cadigo: 2028
Asignacion salarial: $ 4.019.424
(..}

8. La Comisidn Nacional del Servicio Civil mediante Resolucion N° CNSC-20182230050655 del 21 de
mayo de 2018 conformé la lista de elegibles para proveer una (01) vacante del empleo identificado
con el codigo OPEC N° 38748 denominado Profesional Especializado identificado con el codigo 2028
grado 17, del Sistema General de Carrera Administrativa del Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar, Convocatoria N° 433 de 2016 para la Regional Arauca del ICBF.

9. En la lista de elegibles referenciada en el hecho anterior, mi mandante ocupd en estricto orden del
mérito el puesto N° 2 con puntaje definitivo de 68,55 puntos.

(--)

13. El punto N° 4 de la parte resolutiva de la Resolucién N° CNSC - 20182230050655 del 21 de mayo de

2018 de la Comisién Nacional del Servicio Civil, por la cual se conformé la lista de elegibles
correspondiente a la OPEC N° 38749 establecio:
“‘Una vez agotadas las listas de elegibles para cada ubicacién geogréfica de un mismo empleo, se
consolidara la lista general que serd usada en estricto orden de mérito para proveer las
vacantes que no se puedan cubrir con la lista territorial, previa realizacién de una audiencia de
escogencia de plaza de conformidad con el procedimiento establecido en la Resolucion 3265 de
2010. Asi mismo dichas listas seran utilizadas para proveer las nuevas vacantes que surjan
durante su vigencia en los mismos empleos convocados.”

14. El articulo 64 del Acuerdo N° CNSC - 20161000001376 del 05 de septiembre de 2016, por medio de
cual la Comision Nacional del Servicio Civil convoco a Concurso Abierto de Méritos para proveer
definitivamente todos Jos empleos vacantes pertenecientes al Sistema General de Carrera
Administrativa de la Planta de Personal del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar a fravés de /a
Convocatoria N°433 de 2016, establece: "VIGENCIA DE LISTA DE ELEGIBLES. lLas listas de
elegibles tendran una vigencia de dos (2) afios a partir de su firmeza.”

()

16. La lista de elegibles Resolucién N° CNSC- 20182230050655 del 21 de mayo de 2018 de Ia CNSC, en
la cual mi mandante figura en el puesto numero 2° de elegibilidad, y en virtud de la recomposicion
automatica estaria ocupando ahora el primer lugar, fue publicada en el Banco Nacional de Lista de
Elegibles de la Comisién Nacional del Servicio Civil el dia 28 de mayo de 2018, adquiriendo firmeza
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el dia 06 de junio de la misma calenda, es decir, su vencimiento se configuraria el dia 05 de
junio de 2020, sin embargo, en virtud de la pandémica generada por el Covid 19, los términos
de dicho concurso fueron suspendidos tal como se evidencia en los siguientes actos
administrativos proferidos por la Comisién Nacional del Servicio civil, las cuales se aportan
como material probatorio:

» Resolucién N°4970 del 24 de marzo de 2020 “Por la cual la Comisién Nacional del Servicio
Civil adopta medidas transitorias para prevenir y evitar la propagacion del Covid-19"...

» Resolucion N° 5265 del 13 de abril del 2020 “Por la cual se prorroga la Resolucion 4970
del 24 de marzo de 20207, ...

» Resolucién N° 5804 del 24 de abril de 2020 “Por la cual se prorroga la Resolucion 4970
del 24 de marzo de 2020 y se dictan otras disposiciones” ...

>
Tiendo (sic) en cuenta que la lista de elegibles Resolucion N°CNSC-20182230050655 tenia en
principio fecha de vencimiento 06 de junio de 2018 pero debido a la suspension de términos
establecidas en las resoluciones resefiadas en el hecho anterior (31 dias habiles de
suspensién de términos) , se tiene que esta operaria el 27 de julio de 2020.
El parégrafo del articulo 62 del Acuerdo N° CNSC - 20161000001376 del 05 de septiembre de 2016
de la Comisién Nacional del Servicio Civil arriba transcrito, establecio: “Parédgrafo: Las listas de
elegibles solo se utilizarén para proveer los empleos en la OPEC de ésta convocaloria, con
fundamento en lo sefialado en el Decreto 1894 de 2012, mientras éste se encuentre vigente.”
(.-
El paragrafo del articulo 62 del Acuerdo N° CNSC - 20161000001376 del 05 de septiembre de 2016
de la Comisién Nacional del Servicio Civil, articulo transcrito en el hecho N°15 fiene como
fundamenic una norma que se encontraba derogada al momento de la expedicion de dicho a
Acuerdo, a saber, el Decreto N° 1894 de 2012, ello se infiere con absoluta certeza de lo regulado en
el libro 3° del Decreto N°1083 de 2015 (...)".
(-
La Comisién Nacional del Servicio Civil en la data de 22 de noviembre de 2018 expidio el acto
administrativo Resolucién N° CNSC — 20182230156785 “Por el cual se revoca el articulo cuarto de
los actos administrativos que confienen las listas de elegibles proferidas con ocasion de la
Convocatoria N°433 de 2016 - .C.B.F.”

(--)

20182230156785 del 22 de noviembre de 2018 desconocié que las listas de elegibles proferidas con
ocasién de la Convocatoria N°433 de 2016 - I.C.B.F constituyen en lo pertinente actos administrativos
cuya naturaleza juridica es de ser actos administrativos de caracter particular y concreto, por lo tanto,
no podia revocar de manera unilateral el articulo cuarto (4°) de dichas resoluciones, so pena de
vulnerar el derecho fundamental al debido proceso y con ello causarle un grave e injustificado
perjuicio a los elegibles, dado que para ello se requeria manifestacion expresa y escrta del
consentimiento de éstos, o que la enfidad hubiese demandado ante la justicia contenciosa
administrativa su propio acto tal como lo dispone articulo 97 de Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (Ley 1437 de 2011) el cual prescribe:

{oe)

La Comisién Nacional de Servicio Civii con la expedicion de la Resolucion N° CNSC -
20182230156785 del 22 de noviembre de 2018 “Por el cual se revoca el articulo cuarto (4°) de los
actos administrativos que contienen las listas de elegibles proferidas con ocasion de la Convocatoria
N°433 de 2016 - 1.C.B.F.” desconocié que de conformidad con el articulo 12 de la Ley 909 de 2004 no
podia dejar sin efectos total o parcialmente procesos de seleccion siempre y cuando se haya
producido actos administrativos de caracter particular y concrefo, lo que hace mucho mas evidente la
violacién al derecho al debido proceso...

La Comisién Nacional del Servicio Civil mediante la Resolucién N° CNSC-201822301620055 del 04
de diciembre de 2018 declaré desierto el concurso para algunas vacantes ofertadas en el marco de la
Convocatoria N° 433 de 2016 —ICBF, de conformidad con lo establecido en el arficulo 2.2.6.19 de/
Decreto 1083 de 2015. Ello debido a que una vez finalizada la publicacién de las listas de elegibles
se determiné que alguno de los empleos vacantes ofertados en la Convocatoria N° 433 de 2016 —
ICBF, no contaron con aspirantes inscritos o no cumplieron con los requisitos minimos, o no
superaron las prushas escritas de competencias basicas y funcionales, configurandose las
condiciones previstas en el articulo 2.2.6.19 del Decreto 1083 de 2015. En virtud de lo anterior se
declararon desiertas ciento freinta y cinco (135) vacantes de la planta de personal del Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar, ofertadas en fa Convocatoria N°433 de 2016 que comresponde a
ciento treinta (130) empleos.

Para el caso del empleo denominado Profesional Especializado Cédigo 2028 grado 17, se
declararon desiertas un total de veintiocho (28) vacantes, tal como se avista del articulo 1° de
la Resolucién N° CNSC-201822301620055 del 04 de diciembre de 2018, pertenecientes a las
OPEC que a continuacion se relacionan:

fis)

La vacante declarada desierta con el cédigo OPEC 38752 para el cargo de Profesional
Especializado Codigo 2028 grado 17 resaltada en color verde, tiene el perfil profesional de
nutricién y dietética y se ubica en el Centro Zonal de Tame Arauca, la cual debe ser asignada
para mi poderdante.

()

Para la provisién de cargos de carrera ofertados mediante concurso de mérntos, cuando existes varias
vacantes, es necesario realizar una audiencia ptblica para la escogencia del empleo, en la cual los
elegibles podran escoger el cargo en el lugar que sea de su preferencia, siempre observando la
prelacion en estricto orden de mérito. En efecto, el articulo 14 del Acuerdo N° 562 de 2016 de la
CNSC establecio:

()

Provistas las vacantes ofertadas en concurso de méritos por quienes ocuparon las posiciones
de elegibilidad directa, es responsabilidad y competencia de la Comisién Nacional del Servicio
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Civil la conformacién de una lista de elegibles general y una para Ia entidad, con el objeto de

proveer vacantes definitivas y/o declaradas desiertas, listas que se deberan utilizar siempre y ™

cuando no se encuenire vencido el término de su vigencia, todo lo cual se publicitard a través del
Banco Nacional de Listas de Elegible de conformidad con el articulo 18 y siguientes del Acuerdo N°
652 de 2016 en el que se dispuso:

(--)

El 27 de junio de 2019 el Congreso de la Republica expidié la Ley 1960, cuyo articulo 6° modificé
articulo 31 numeral 4° la Ley 909 de 2004 quedando en adelante de la siguiente manera: “Con los
resultados de las pruebas la Comision Nacional del Servicio Civil o la entidad contratada, por
delegacion de aquella, elaborara la lista de elegibles que tendra una vigencia de dos (2) afios.
Con esta y en estricto orden de mérnitos se cubriran las vacantes para las cuales se efectud el
concurso y las vacantes definitivas de cargos equivalentes no convocados, gue surjan con

posterioridad a la convocatoria del concurso en la misma entidad.”

El articulo 6° de Ia Ley 1960 de 2019 que modifica el numeral 4° de la Ley 909 de 2004 tiene
efectos retrospectivo, ...

El articulo 7° de la Ley 1960 de 2019 dispone: "La presente Ley rige a partir de su publicacion,
modifica en lo pertinente la ley 909 de 2004 y el Decreto-Ley 1567 de 1998 y deroga todas las
demés disposiciones que le sea contrarias.”

Con ocasion a la expedicién de la Ley 1960 de 2019, la Comisidn Nacional del Servicio Civil en la
data del 01 de agosfo de 2019 emitié un Crterio Unificado “USO LISTA DE ELEGIBLES EN EL
CONTEXTO DE LA LEY 1960 DEL 27 JUNIO DE 2019" ...

El dia 16 de enero de 2020, la Comisién Nacional del Servicio Civil, emitié6 un nuevo CRITERIO
UNIFICADO “USO DE LISTAS DE ELEGIBLES EN EL CONTEXTO DE LA LEY 1960 DE 27 DE
JUNIO DE 2019” en el cual expresamente se determiné gue “Se deja sin efecto el Criterio
Unificado de fecha 1 de agosto de 2019 “Lista de elegibles en el contexto de Ia ley 1960 del 27

de junio de 2019”, junto a su aclaracién.”

(.-
La Comision Nacional del Servicio Civil, con el CRITERIO UNIFICADO “USO DE LISTAS DE

ELEGIBLES EN EL CONTEXTO DE LA LEY 1960 DE 27 DE JUNIO DE 2019” de fecha 16 de enero
de 2020 varié sustancialmente su posicién inicial respecto del Criterio Unificado de fecha 01 de
agosto de 2019 que prescribia la utilizacion de las listas de elegibles durante su vigencia solo para
las vacantes ofertadas en el respectivo acuerdo de convocatoria; contrario sensu, en el Criterio
Unificado de enero 16 de 2020 la CNSC dsjo sin efectos el primer criterio unificado y en su lugar
dispuso que las listas de elegibles conformadas y aquellas que sean expedidas en el marco de los
procesos de seleccion aprobados con anterioridad al 27 de junio de 2019, (es decir, aplica para
para el proceso de seleccién 433 de 2016 — |CBF) deberan usarse durante su vigencia para proveer
las vacantes de los empleos que integran la Oferta Publica de Empleos de Carrera — OPEC — de la
respectiva convocatoria y para cubrir nuevas vacantes que se generen con posterioridad y que
correspondan a los “mismos empleos”, estableciendo los criterios a tener cuenta a efectos de
identificar si las nuevas vacantes conforman o no el mismo tipo de empleos, para lo cual lo
identifica con la OPEC para la cual concursé la aspirante.

Lo establecido por la Comisién Nacional del Servicio Civil en el CRITERIO UNIFICADO “USO
DE LISTAS DE ELEGIBLES EN EL CONTEXTO DE LA LEY 1960 DE 27 DE JUNIO DE 2019” de
fecha 16 de enero de 2020, es un afrenta al articulo 6° y 125 de la Constitucién Politica de 1991
en el entendido que hace una interpretacion restrictiva a las prescripciones legales
establecidas en la Ley 1960 de 2019, sin tener competencia para ello, usurpando funciones
que son propias del legislador, constituyéndose lo anterior en una extralimitacién de sus
funciones, pues en ningun aparte la Ley 1960 de 2019 establecio que la utilizacién de Ia lista
de elegibles se condicionaba a las nuevas vacantes que surgieran con posterioridad al 27 de
Jjunio de 2019 tuvieran identidad con la OPEC para la cual concursé el elegible, es decir, que
las nuevas vacantes correspondan a los “mismos empleos”, entiéndase, con iqual
denominacién, cédigo, grado, asignacién bésica_mensual, propésito, funciones, ubicacién
geogréfica y el mismo grupo de aspirantes, antes por el contrario, la Ley 1960 fue de prodiga
claridad al establecer que “Con los resuftados de las pruebas la Comisién Nacional del
Servicio Civil o la entidad contratada, por delegacion de aquella, elaboraré la lista de elegibles

que tendra una vigencia de dos (2) afios. Con esta y en estricto orden de méritos se cubriran
las vacantes para las cuales se efectud el concurso y_las vacantes definitivas de cargos

equivalentes no convocados, gue surjan con posterioridad a la convocatoria del concurso en
la misma entidad.” En razén de lo anterior, el criterio unificado de uso de lista expedido por la
CNSC de fecha 16 de enero de 2020 debe ser inaplicado por inconstitucional.

(.o

El dia 13 de febrero de 2020, mi mandante solicité ante la Comision Nacional del Servicio Civil su
nombramiento en periodo de prueba en uso de la lista de elegibles pluricitada, bajo escrito de peticion
identificado con el radicado N°20206000246052, ante lo cual la Comisién Nacional del Servicio Civil
mediante oficio de fecha de 10 de marzo de 2020 identificado con el radicado 202071 020268771,
denegd las pretensiones de la peticionana, ...

En la data del 17 de marzo de 2020, el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar mediante oficio
identificado con el nimero de radicado 202012100000074411 contesté a mi mandante derecho de
peticion en el que solicitaba su nombramiento en periodo de prueba en aplicacién de jos preceptos
normativos de la Ley 1960 de 2019, denegando las pretensiones de su solicitud, bajo los mismos
argumentos que hiciera la Comision Nacional de Servicio Civil en el hecho anterior.

En la Regional Arauca del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar existe una vacante para
cargo de Profesional Especializado para el perfil profesional de Nutricién y Dietetica ubicada
en el Municipio de Tame, la cual debe proveerse de conformidad con las pretensiones de Ia
presente demanda.

()
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1.3. PRETENSIONES

La accionante solicito:

1 Se tutelen los derechos fundamentales a la igualdad, peticién, al trabajo, al debido proceso, al
acceso a cargos publicos de mi representada de conformidad con lo articulos 13, 23, 25, 29, 40 y
125 de la Constitucion Politica, asi como cualquier otro derecho fundamental que el Honorable
Juez Constitucional encuentre vulnerado o amenazado por parte de la Comision Nacional del
Servicio Civil y el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar.

En consecuencia:

2 Se le ordene a la Comisién Nacional del Servicio Civil y al instituto Colombiano de Bienestar
Familiar, dar aplicacién al articulo 6° y 7° de la Ley 1960 de 2019, con efectos retrospectivo; dar
aplicacién al articulo 63 del Acuerdo N° 20167 000001376 del 05 de septiembre de 2016, por

13 medio de cual la Comision Nacional del Servicio Civil convocé a Concurso Abierto de Meritos
Convocatoria 433 de 2016; al Articulo 2.2.6.22 del Decreto 1083 de 2015.

s 3. Inaplicar haciendo uso de la excepcion por inconstitucionalidad al Criterio Unificado "Uso de Lista

24 de Elegibles en el Contexto de la Ley 1960 del 27 de junio de 2020" expedido por la Comision
Nacional del Servicio Civil el 16 de enero de 2020, por las razones que se expondran en los
argumentos de derecho.

4. Se le ordene a la Comisién Nacional del Servicio Civil remitir al Instituto Colombiano de Bienestar
Eamiliar de manera inmediata la lista de elegibles con las cuales se deberan proveer los cargos
de carrera administrativa ofertados en la convocatoria N°433 de 1016-ICBF que hayan sido
declarados en vacancia definitiva en virtud de alguna de las causales de retiro del servicio
consagradas en el articulo 41 de la Ley 909 de 2004; o aquellos que posterior a la fecha de la
convocatoria N°433 de 2016 fueron declarados en vacancia definitiva en virtud de alguna de las
casuales consagradas en el articulo 41 de la Ley 909 de 2004 y que al momento de la apertura de
dicha convocatoria estaban provistos con personal en carera administrativa; o aquellos que
cargos que habiendo sido creados por el Decreto N° 1479 del 04 de septiembre de 2017 se
encuentre ocupados con personal nombrado con cardcter provisional o bajo la modalidad de
encargo; o aquellos cargos para los cuales el Concurso fue declarado desierto de conformidad la
Resolucién N° CNSC 20182230162005 del 04 de diciembre de 2018, todo en obedecimiento
estricto al término perentorio qué ordene el juez constitucional, y en cumplimiento de lo
establecido en la Ley 909 de 2004 articulo 11 literal f) y con observancia de lo establecido en el
parégrafo ~de dicha riorma;

5. Se le orden (sic) al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar para que, de manera inmediata, en
cumplimiento del término perentorio concedido por fallador, proceda a agotar todos los trémites
administrativos necesarios y pertinentes para que se provean con caracter definitivo los cargos de
fa planta global del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar ofertados en la convocatoria N°433
de 2016- ICBF que hayan sido declarados en vacancia definitiva en virtud de alguna de las
causales de retiro del servicio consagradas en el articulo 41 de la Ley 909 de 2004; o aquellos
que fueron declarados en vacancia definitiva en virtud de alguna de las casuales consagradas en
el articulo 41 de fa Ley 909 de 2004 posterior a la fecha de la convocatoria N°433 de 2016 y que
al momento de su apertura estaban provistos con personal en carrera administrativa; o aquellos
que cargos que habiendo sido creados por el Decreto N° 1479 del 04 de septiembre de 2017 se
encuentre ocupados con personal nombrado con caracter provisional o bajo la modalidad de
encargo; o aquellos cargos para los cuales el concurso fue declarado desierfo de conformidad la
Resolucién N° CNSC- 20182230162005 del 04 de diciembre de 2018, haciendo uso de la lista de
elegible Resolucion N? CNSC - 20182230050655 de mayo 21 de 2018 correspondiente a la OPEC
N° 38749 para el cargo denominado Profesional Universitario Especializado cédigo 2028 grado 17
y/o de manera subsidiaria en algtn otro cargo de caracter equivalente dentro de la planta Global
de Personal del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, todo en estricta observancia del orden
del mérito de conformidad con el puntajes obtenidos durante todo el proceso o curso abierto de
méritos.

1.4. ACTUACION PROCESAL

Recibida la presente accién se avocé su conocimiento por auto de julio 7 de los corrientes (FL.
88 cdo), se ordend vincular al presente tramite a la Sala Plena y al Director de Administracion
de Carrera Administrativa de la CNSC, a los participantes de la convocatoria No. 433 de 20186,
personas que conforman la lista de elegibles del cargo de profesional especializado codigo
2028, grado 17 y funcionarios que actualmente ocupan los cargos declarados desiertos dentro
de la convocatoria No. 433 de 2016, igualmente, se ordeno correr traslado a la parte pasiva y se
decretaron unas pruebas.

1.5. CONTESTACION DE LA ACCION
1.5.1. INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR — ICBF (fls. 96 a 100 cdo)

La accionada, actuando por intermedio del Jefe de la Oficina Asesora Juridica de la entidad,
aclard que la accionante reclama su nombramiento en un cargo para el que se dio una oferta
ﬁ'i]bl@ca de empleo que tiene su propia lista de elegibles, dentro de la cual no participd, ni hace
parte. De otro lado, respecto a la oferta plblica de empleo en la que si participé no existen

2y



5
Radicado No. 81-001-31-87-001-2020-00208-00

vacantes que le sean equivalentes y respecto de las que sea aplicable la ley 1960 de 2019 en el
marco del Criterio Unificado sobre el uso de listas de elegibles a la luz de la Ley 1960 de 2019.

Estimo que en el presente caso la accion de tutela deviene improcedente, por no cumplir los
requisitos de trascendencia iusfundamental del asunto, asi como de subsidiariedad y perjuicio
irremediable, puesto que:

(i} ya se publicé /a lista de elegibles, la cual adquirié firneza hace casi dos afos, la cual se conformé para
proveer (1) vacante, y en dicha lista DIANA MILENA SANTAMARIA APACHE ocupé la posicién niimero 2;

{ii) la actora no cuestiona dicha lista, ni el procedimiento de conformacién o el orden de los elegibles, sino
actuaciones que surgieron con posterioridad, especificamente el hecho de que no se haya efectuado su
nombramiento en aplicacién del articulo 6° de la Ley 1960 de 2019;

(iii) en el fondo, la accionante ataca la aplicacion de un acto de caracter general, proferido por la
CNSC, denominado “Criterio unificado sobre el uso de listas de elegibles a la luz de la Ley 1960 de
2019” del 16 de enero de 2020, el cual se encuentra en firme y se presume su legalidad.

Explico que el ICBF no ha incurrido en ninguna actuacién vulneratoria de los derechos
fuhdamentales alegados, puesto que, de conformidad con el articulo 31 de la Ley 909 de 2004
(vigente para el momento en que se dio apertura a la convocatoria), el Decreto 1894 de 2012 y
la jurisprudencia constitucional (sentencia SU-446 de 2011), las listas de elegibles fueron
utilizadas para proveer las vacantes ofertadas en la Convocatoria, y solo hasta el 16 de enero
de 2020, la CNSC, como organo rector de la carrera administrativa, emitié el criterio unificado
“‘uso de listas de elegibles en el contexto de la Ley 1960 de 27 de junio de 2019”, en virtud del
cual se estan usando las listas de elegibles de la Convocatoria 433 de 2016, en los casos
autorizados por la CNSC.

Reiterd que la accionante exige su nombramiento en un cargo para el que no guarda
equivalencia con el cargo al que aspird en el marco de la convocatoria, toda vez, que no cumple
los requisitos establecidos en el criterio unificado, especificamente perfil y ubicacion geografica,
per tanto, desconocer esta condicién puede afectar los derechos de las personas que
t:onforman listas de elegibles que si acreditan los requisitos establecidos por la CNSC.

Frente a los hechos indicoé que la servidora publica DIANA MILENA SANTAMARIA APACHE,
identificada con C.C. No. 52.916.759, se encuentra vinculada en la Planta de Personal del
ICBF, mediante nombramiento provisional en el cargo Profesional Universitario, Cadigo 2044,
Grado 07, asignada al Centro Zonal Arauca, Regional ICBF Arauca, desde el 2 de noviembre
de 2019, por lo que actualmente devenga una remuneracion para su sostenimiento.

Que la Comision Nacional del Servicio Civil -CNSC-, mediante el Acuerdo No. 20161000001376
dél 5 de septiembre de 2016, convocdé a concurso abierto de méritos para proveer
definitivamente los empleos vacantes de la planta de personal, pertenecientes al Sistema
General de Carrera Administrativa del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar -ICBF-,
Convocatorla No. 433 de 2016, surtiéndose todas las etapas previstas para su desarrollo y ya
Se han proferido todas las hstas de elegibles correspondientes y una vez en firme las listas de
elegibles, se hicieron los nombramientos a que hubo lugar. Que en la actualidad se estan
haciendo uso directo de las listas de elegibles conforme a los procedimientos establecidos en la
Ley 909 de 2004, Decreto 1083 de 2015 (articulo 2.2.6.21) y Acuerdo 562 de 2016 de la CNSC
(articulo 11), conforme al Criterio Unificado del 16 de enero de 2020 para la aplicacion de la Ley
1960 de 2019, emitido también por la Comision.

Ad\nrtlo que la OPEC, segun definiciéon de la CNSC, es «el listado donde se encuentran las
vacantes definitivas que requiere cubrir una entidad, el cual se consolida, basandose en los
manuales de funciones y competencias laborales de los empleos que conforman la planta de
personal» Asi las cosas, la OPEC es la lista de vacantes a proveer en el marco de una
determinada convocatoria.

Que proferida la Ley 1960 de 2019 y el Criterio Unificado del 16 de enero de 2020, de la CNSC,
para su implementacion respecto a listas de elegibles emitidas con anterioridad a la ley, se hace
riecesaria su aplicacion frente a vacantes creadas con posterioridad a la Convocatoria 433 de
2016, especialmente las creadas por Decreto 1479 de 2017 y distribuidas mediante Resolucién
7646 de Septiembre 5 de 2017 "Por medio de la cual se distribuyen unos cargos de la planta
de personal del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar "Cecilia de la Fuente de Lleras", con
aplicacion de los criterios objetivos de distribucion.
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Que para el caso concreto, a través de la Oferta Publica de Empleos de Carrera No. 38749
(OPEC 38749), se oferté (1) vacante del empleo denominado Profesional Universitario, Codigo
2044, Grado 11, cuya ubicacion geografica era la Regional Arauca, Saravena, tal y como se
puede verificar en el link: hitps://www.cnsc.gov.co/index.php/consulte-opec-433-icbf. (sic)

Que la lista de elegibles de la OPEC 38749, prevista para proveer (1) vacante, publicada por la
CNSC mediante la Resolucién No. 20182230050655 del 21 de mayo de 2018, estaba
conformada por (3) personas, dentro de las cuales la sefiora DIANA MILENA SANTAMARIA
APACHE, quien ocupd la posicion No. 2., y una vez en firme la lista de elegibles, el ICBF
procedi6 a efectuar el nombramiento de la persona que ocup6 el primer (1) lugar de elegibilidad,
esto es, a la sefiora llma Moncada Carrero, persona que ya tiene derechos de carrera por haber
superado los seis (6) meses en periodo de prueba.

Que conforme lo anterior, el proceso para proveer la vacante de la convocatoria 433 de 2016,
para el empleo Profesional Especializado, Codigo 2028, Grado 17, OPEC 38749, en el que
participé la hoy accionante DIANA MILENA SANTAMARIA APACHE, ya se surti6 con el
nombramiento y posesion de la participante antes referida.

Resalté que para dar cumplimiento al «uso de listas de elegibles en el contexto de la Ley 1960
de 27 de junio de 2019» expedido por la CNSC el 16 de enero de 2020, el ICBF, realizo
verificacién e identificacion en la planta global de los empleos que cumplen con las
caracteristicas definidas en el criterio citado f[igual denominacioén, cédigo, grado, asignacion
basica mensual, propésito, funciones, y en especial la ubicacion geografical; sin embargo, se
evidencio que para el empleo Profesional Universitario, Codigo 2044, Grado 11 (sic), OPEC
38749, ofertado dentro de la Convocatoria 433 de 2016, para el cual participé la sefiora DIANA
MILENA SANTAMARIA APACHE y hace parte de la lista de elegibles, no existe la viabilidad de
aplicar lo sefialado en el Criterio Unificado expedido por la CNSC, toda vez que no se cumplen
don los lineamientos establecidos por la Comisién como son grado, perfil, profesion y ubicacion
geografica para este caso especifico.

Afadié que el empleo Profesional Especializado Cédigo 2028 Grado 17 OPEC 38749, fue
ofertado para el Centro Zonal Saravena de la Regional Arauca.

Como resultado de lo anterior, se evidencié que para empleo Profesional Universitario, Cddigo
2044, Grado 11 (sic), OPEC (38749), ofertado dentro de la Convocatoria 433 de 2016, para el
cual participé la sefiora DIANA MILENA SANTAMARIA APACHE y hace parte de la lista de
élegibles, no existe la viabilidad de aplicar lo sefialado en el Criterio Unificado expedido por la
€NSC, toda vez que no se cumplen con los lineamientos establecidos por la Comisién como
son‘perfil. grado y ubicacién geografica para este caso especifico. Asi mismo, la Direccion de
Béstion Humana certificé que no existen vacantes disponibles que atiendan a lo establecido en
&l Criterio Unificado, sin que la accionante haya aportado medio probatorio alguno que permita
Bstablecer la existencia de vacantes para el cargo al que aspiro.

De otra parte, argument6 que en el presente caso, la solicitud de amparo deviene improcedente
al'no cumplir los requisitos de (i) trascendencia iusfundamental del asunto; y, (i) subsidiariedad
y perjuicio irremediable.

Ffente a la trascendencia iusfundamental del asunto, refuté que: (i) la lista de elegibles del caso
ya fue publicada alrededor de dos afios; (ii) la actora no ocupo los lugares correspondientes a
Fas vacantes ofertadas en dicha lista; vy (iii) ademas, pretende la aplicacién inmediata y parcial
dé la Ley 1960 de 2019, frente a la cual el ICBF y la CNSC surtieron procedimientos
@jd‘rninistrativos y financieros complejos, que ademas, no pueden ser objeto de injerencia por
parte del juez de tutela, pues como se establecio en el acapite de los hechos, ya esta
determinado que la lista de elegibles de la actora no puede ser utilizada en el marco del Criterio
Unificado del 16 de enero de 2020.

Respecto del requisito de subsidiariedad e inexistencia de un perjuicio adujo que la accionante
cuenta con mecanismos distintos a la tutela para ejercer sus derechos, sin que haya
demostrado que son insuficientes para esos fines. Tampoco demostré que, de acudir a las vias
judiciales ordinarias, se configure un perjuicio iremediable en su derecho fundamental.

;'S,feﬁalé que la legalidad de un acto administrativo obliga a quien pretende controvertirlo a
_‘d?mostrar que aquel se apartd, sin justificacion alguna, del ordenamiento que regula su
_é')‘;’pedicién; debate que corresponde a la orbita de la Jurisdiccién de lo Contencioso
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Administrativo, al momento de estudiar la posible anulacion del acto, de conformidad con las
competencuas dispuestas para tal efecto.

Conforme con lo anterior, estos actos podran ser controvertidos ante la jurisdiccién contencioso
administrativa, a través de los medios de control previstos en la Ley 1437 de 2011,
especificamente la accion de nulidad simple, para los actos generales y la de nulidad y
restablecimiento del derecho para actos administrativos de contenido particular. Estas acciones,
cuentan con medidas cautelares (como la suspensién provisional del acto demandado), que se
presumen idéneas y eficaces para garantizar la protecciéon de los derechos presuntamente

vulnerados.

Dijo que el ICBF no ha vulnerado ni puesto en riesgo ningin derecho fundamental de la
accionante, en tanto: i) adelantd todas las gestiones necesarias para el cumplimiento de la Ley
1960 de 2019; y i) establecid la no procedibilidad de hacer uso de la lista de elegibles del caso
concreto condicionada a la Revision de los Criterios establecidos por la CNSC.

Afadié, que para hacer uso de las listas de elegibles conforme al Criterio Unificado de 16 de
enero de 2020, el empleo debe coincidir en su totalidad con cada uno de los parametros de
Yigual denominacion, codigo, grado, asignacion basica mensual, propoésito, funciones, ubicacién
geografica y mismo grupo de aspirantes; criterios con los que en el proceso de seleccion se
identifica el empleo con un nimero de OPEC.”, sefialados por la CNSC.

Frente a la presunta violacion al derecho a la igualdad alegado por la actora arguyé que la
decision del ICBF ha seguido los criterios formulados por la CNSC, en la determinacion de las
reglas de igualdad a partir de las caracteristicas propias de cada OPEC para considerar un
emp.feo equivalente.

Senalo que aceptar la aplicacién de la lista de elegibles de la accionante, desconoceria los
derechos de las personas que se inscribieron en las OPEC correspondientes al empleo, en las
ubicaciones geogréficas para las que si se crearon nuevas vacantes, pues estas personas
desde el inicio de la convocatoria escogieron esa ubicacion, presentaron las pruebas y
aprobaron el proceso a la luz de las necesidades del servicio de aquellos territorios.

Informo que existen al menos 80 casos, en los que la tutela ha sido considerada improcedente
para exigir el nombramiento en aplicacion del articulo 6 de la Ley 1960 de 2019.

Indlc:o ademas, que no hay ninguna decision que haya hecho transito a cosa juzgada,
amparando las solicitudes de los accionantes respecto a aplicar la Ley 1960 de 2019, pues
aquellas que otorgaron el derecho en segunda instancia, ain deben pasar por la revision de la
Corte Constitucional para que se entiendan como decisiones definitivas, que hagan transito a
cosa juzgada y constituyan precedente jurisprudencial aplicable. La Corte ha sefialado que una
sentencia de tutela hace transito a cosa juzgada constitucional “(i) cuando es seleccionada para
revision por parte de esta corporacion y fallado en la respectiva Sala o, (ii) cuando, surtido el
tramite de seleccion, sin que ésta haya sido escogida para revision, fenece el término
estabfec/do para que se insista en su seleccion”

Concluyo, que ninguna de las decisiones que el Despacho pueda considerar como aplicables
constituye precedente judicial, ni debe ser tenida en cuenta para resolver sus pretensiones, bien
sea por inexistencia de cosa juzgada constitucional o por diferencia en los fundamentos facticos
y"j'url'dicos que les dieron origen.

Con base en lo expuesto pidi6 declarar improcedente, frente al ICBF, la accion de tutela
interpuesta por Diana Milena Santamaria Apache, por no cumplir los requisitos de relevancia
iusfundamental del asunto, subsidiariedad y perjuicio irremediable; Yy que en caso de que la
referida accion se estime procedente, se solicita subsidiariamente que sea negada, al no
advertlrse violacién de derechos fundamentales por conductas atribuibles a la entidad.

1."5.2. COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL (fls. 109 a 111 cdo)

La éntidad por intermedio de su Asesor Juridico sefiald que es cierto que la sefiora Diana
Milena Santamaria Apache, participé en el concurso de méritos convocado mediante Acuerdo
20161000001376 de fecha 5 de septiembre de 2016, para el empleo identificado con el codigo
OPEC No. 38749, y que, una vez superadas las fases del concurso, se publicé la Resolucion
No. CNSC—20182230050655 del 21 de mayo de 2018, "Por la cual se_conforma la lista de
efegfb.fes para proveer una (1) vacante del empleo identificado con el Cédigo OPEC No. 38749,
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denominado PROFESIONAL ESPECIALIZADO, Cddigo 2028, Grado 17, del Sistema General
de Carrera Administrativa del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, Convocatoria No. 433
de 2016 - ICBF", en la cual la accionante ocupd la segunda (2) posicién con 68.55 puntos.

Que de conformidad con lo dispuesto en el articulo 62 del acuerdo de convocatoria, la CNSC
remiti6 al ICBF, el mencionado acto administrativo para que procedieran a realizar los
nombramientos de aquellos elegibles que ocuparon una posicion meritoria en la lista conforme
el:nimero de vacantes ofertadas para esa OPEC, en estricto orden de mérito.

Que para el empleo en mencién se oferto solo una (1) vacante, y que el elegible que adquirio el
derecho a ser nombrado en periodo de prueba para el cargo, fue el aspirante que ocupo el
primer lugar en la lista de elegibles.

Resalté que los participantes en los concursos de méritos no ostentan un derecho adquirido a
obtener un empleo publico, toda vez que soélo son titulares de una expectativa que unicamente
se materializa cuando cumplen todos los requisitos’legales y superan todas las etapas del
proceso de seleccién y solo genera un derecho a las personas que ocupan las primeras
posiciones.

Respecto de la vigencia de lista de elegibles, refirid que el articulo 64 establecid que las mismas
tienen una vigencia de dos afos, a partir de su firmeza, en consecuencia, la Lista de Elegibles
conformada mediante la Resolucién No. CNSC — 201822230040845 del 26 de abril de 2018,
gobro firmeza el 6 de junio de 2018 y bajo la norma citada, los dos afios de vigencia de dicho
acto administrativo vencieron el 5 de junio de 2020, razon por la cual, dicha Lista de Elegibles,
no: puede ser utilizada para la provision de empleos en el ICBF, en razon a que ya perdi¢
vigencia.

e

Dedujo que la Lista de Elegibles que integra la accionante no tiene efectos juridicos en la
actualidad, circunstancia que desconoce la accionante, induciendo al error al Juzgador para el
amparo de derechos fundamentales que no han sido vulnerados por la Comisién Nacional del
Servicio Civil.

Gon base en lo dicho, concluyé que la Comisién Nacional del Servicio Civil, no vulnero los
derechos fundamentales que alude la accionante, pues respecto de lo que le corresponde, se
ha dado cumplimiento a lo dispuesto por la Ley 1960 de 2019 y demas normas que regulan la
fiateria, al punto de ya haber aprobado el correspondiente uso de la lista de elegibles
gonformada para el empleo identificado con el cédigo OPEC No. 38749.

Solicité declarar la improcedencia de la presente accion constitucional al no existir vulneracion
alguna a los derechos fundamentales de la actora.

(B3

‘I'*:G. PRUEBAS.
De las documentales aportadas, se destacan las siguientes:

1%6.1. De la parte accionante.

% _  Las relacionadas por la parte actora en el acapite “Documentales” visibles a folios 26 vto

s

MET 587y 134 a 154 cdo.
1:6.2. De la accionada ICBF

s . Certificacion expedida por el Director de Gestion Humana de la entidad y anexo (fls. 101
; a 105 cdo)
- Copia de la Resolucién No. CNSC-20182230050655 del 21-05-2018. (fls. 106 y 107 cdo)

176.3. De la accionada CNSC

.. - Constancia de inscripcion (fl. 112 cdo)

.. - Copia de la Resolucion No. CNSC-20161000001376 del 05-09-2016. (fls. 113 a 128 cdo)
.. = Certificacion notificacién admisidn tutela a través de la pagina web de la entidad. (fl. 129
cdo)

: - Certificacion expedida por el Director de Administracion de carrera administrativa de la
Sy CNSC. (fl. 130 cdo)
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Il. CONSIDERACIONES

Procede esta Judicatura a resolver la presente accion de tutela, con el fin de determinar si las
entidades accionadas se encuentran incurriendo o no, en la vulneracién de garantias
fundamentales a los derechos fundamentales invocados por la accionante, que ameriten la
intervencién del Juez Constitucional.

Asi las cosas, y con el objeto de resolver lo planteado, debemos recordar, que la accién de
tutela emerge como un instrumento excepcional de proteccion de derechos fundamentales,
cuando quiera que éstos resulten conculcados o amenazados, por la acciéon u omisiéon de una
autoridad publica o de un particular que ejerce funciones publicas, de tal suerte que ameriten la
intervencion inmediata del Juez Constitucional, por no existir otro mecanismo de defensa
judicial, o porque se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.
Por lo tanto, no sélo basta la existencia de un derecho fundamental Superior, para que proceda
el amparo tutelar, sino que se requiere de la efectiva violacion o amenaza de los mismos por
accién u omisién, concretamente dirigida a ellos.

2:1. PROBLEMA JURIDICO:

¢Las entidades accionadas vulneran los derechos fundamentales a la igualdad, peticion,
trabajo, debido proceso y al acceso a cargos publicos de la sefiora Diana Milena Santamaria
Apache, como integrante de la lista de elegible conformada mediante Resolucion
20182230050655 del 21 de mayo de 2018, para el cargo de Profesional Universitario, OPEC
2028, grado 17, correspondiente a la Convocatoria No. 433 de 2016 del Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar, al no hacer uso de la lista de elegibles en la que se encuentra inscrita a fin
de. opcionar a un cargo de igual categoria, bajo el argumento que el cargo para el cual ésta
concursd, no cumple con todos los requisitos establecidos en el Criterio Unificado expedido por
la CNSC el 16 de enero de 2020, principalmente, el de ubicacién geografica?.

b
|4 4

2.2 DE LA SUBSIDIARIEDAD DE LA ACCION DE TUTELA

Frente a la necesidad de preservar el principio de subsidiariedad de la tutela, es del caso tener
en cuenta que aquella es improcedente si quien ha tenido a su disposicién las vias judiciales
ordinarias de defensa, no las utiliza, ni oportuna, ni adecuadamente, acudiendo en su lugar a la
via constitucional’, de ahi que quien alega la vulneracion de sus derechos fundamentales debe
haber agotado los medios de defensa disponibles por la normatividad para tal efecto?, asi se
pretende asegurar que una accion tan expedita, no sea considerada, en si misma, una instancia
mas en el tramite jurisdiccional, ni un mecanismo de defensa gue supla aquellos disefiados por
el'legislador®.

Gt B
En cuanto a la procedencia de la acciéon de tutela como mecanismo transitorio, la Corte
Constitucional en sentencia T-912 de 2008, indic6 que:

"En segundo lugar, cuando la tutela se interpone como mecanismo transitorio, habida cuenta de la
existencia de un medjo judicial ordinario idéneo, es preciso demostrar que esta es necesaria para
evitar un peruicio irremediable. Dicho perjuicio se caracteriza, segun la jurisprudencia, por lo
siguiente: |) por ser inminente, es decir, que se trate de una amenaza que esta por suceder
prontamente; ii) por ser grave, esto es, que el dafio o menoscabo material o moral en el haber juridico
de la persona sea de gran intensidad; iij) por que las medidas que se requieren para conjurar el
petjuicio imemediable sean urgentes; y iv) por la accidn de tutela sea impostergable a fin de garantizar
que sea adecuada para restablecer el orden social justo en toda su integridad.”

‘;C‘r_ite_rrio que fue reiterado por la misma Corporacién en sentencia T-026 de 2010 cuando sefalo:

A “uno de los factores de procedencia de la accién de tutela, radica en la inexistencia o ineficacia del

medio de defensa judicial ordinario, situacién que podra determinarse por el juez de tutela (o) ET
inciso 3° del articulo 86 de la Constitucién somete la accién de tutela al principio de subsidiaridad, esto
es, que el presunto afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo cuando se utilice
como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. En desarrollo de la norma superior,
en el articulo 6° del Decreto 2591 de 1991 fueron consagradas las causales de improcedencia de la
accion de tutela (num. 1°)".

El maximo tribunal Constitucional con el fin de analizar la afectacién del derecho al debido
proceso, en el procedimiento administrativo (antes via gubernativa) ha hecho remision a las
causales de procedencia de la accién de tutela contra providencias judiciales por tratarse de las

1.Sentencia T-1222 de 2001
2 Sentencia T-606 de 2004
3 Sentencia SU-622 de 2001
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formas mas usuales de vulneracién. Sin embargo, ha insistido en que siendo la jurisdiccion
contenciosa administrativa el ambito propio para tramitar los reproches de los ciudadanos
contra las actuaciones de la administracion, la procedencia de la accién de tutela resulta aun
mas excepcional que contra decisiones judiciales. Asi mismo sefald que el examen
constitucional debe ser mas estricto, en aras de evitar un uso abusivo del recurso de amparo
contra decisiones administrativas que cuentan con su propio procedimiento de control judicial®.

2.3. DEL PRINCIPIO DE INMEDIATEZ

El principio de inmediatez, se predica en los casos en que la accion de tutela debe ser
incoada dentro de un término razonable a partir del acaecimiento del hecho generador de la
violacidn de los derechos fundamentales. De esta manera, la sentencia T-332 de 2015 se
Qﬁrpnuncié sobre el particular, asi:

e

“El principio de inmediatez constituye un requisito de procedibilidad de la accién de tutela, por lo que
su interposicion debe ser oportuna y razonable con relacion a la ocurrencia de los hechos que
originaron la afectacion o amenaza de los derechos fundamentales invocados.”

La normatividad que regula el mecanismo tutelar no fija un término especifico para su
formulacién: de acuerdo con los principios y criterios que lo gobiernan, relacionados con la
urgencia, celeridad y eficacia (arf. 3 del Decreto 2591 de 1991), se requiere que el interesado
Sctue tan pronto tenga ocurrencia del hecho generador, de la supuesta vulneracion de los
derechos aducidos.

2.4. DE LA ACCION DE TUTELA CONTRA CONCURSO DE MERITOS

t'a Corte Suprema de Justicia en sentencia de tutela STC de 24 de septiembre de 2013, dictada
dentro del radicado. 00676-01, sefald:

“(...) [Elstriba la [antecedente] conclusién en que si la protesta formulada refiere, a la determinacién
adoptada por el organismo acusado, de inadmitir a la actora al concurso (...) se infiere que del
pretendido analisis no puede ocuparse el Juez de tutela (...)".

“(...) Lo que se acaba de exponer radica en que, repetidamente lo ha dicho la Corte, por tratarse de
At actos administrativos, el debate acerca de su legalidad cumple suscitarlo ante los Jueces
especializados compefentes, a través de las acciones previstas en el Coédigo Contencioso

Administrativo, de acuerdo con las circunstancias y particularidades que a juicio de la persona
.\ interesada, experimentd la situacién que generd lo resuelto por la administracion y que es materia
¢, de inconformidad, a fin de generar las determinaciones con las cuales se obtenga el
£-%  restablecimiento del derecho o la reparacion directa a que hubiere lugar (...)"

tdgs.

#Asi mismo, la H. Corte Constitucional en sentencia T-586 de 2017, con ponencia del Dr. Alberto
Rojas Rios, al respecto manifesto:

“Dada la naturaleza subsidiaria y residual de la accion de tutela, quien pretenda controvertir en sede
judicial un acto administrativo debe acudir a las acciones que para tales fines existen en la
jurisdiccién contenciosa administrativa. Sin embargo, esta Corporacion también ha sefnalado que
hay, al menos, dos excepciones a la regla antes sefialada: (i) cuando la persona afectada no
cuenta con un mecanismo judicial distinto a la_accién de tutela, que sea adecuado para
resolver las implicaciones constitucionales del caso, y que goce con suficiente efectividad para
la proteccién de sus derechos fundamentales y (ii) cuando se trata de evitar la ocurrencia de un
perjuicio irremediable®. *

|gualmente, la guardiana de la carta, en fallo T-682 de 2016, con ponencia del Dr. Gabriel
Eduardo Mendoza Martelo, al referirse a la procedencia excepcional de la accion de tutela en
goncurso de méritos cuando a pesar de existir otro medio de defensa judicial, éste no resulta
idéneo para evitar un perjuicio irremediable, dijo:

“3 3 En relacion con los concursos de méritos para acceder a cargos de carrera, la jurisprudencia
de esta Corporacion ha sefialado que, en principio, la accion de tutela debe declararse
improcedente. No obstante lo anterior, el precedente de la Corte ha seralado que los medios de
control de la jurisdiccién contencioso administrativa, bien sea a través de Ja accién electoral, de la
accién de nulidad y restablecimiento del derecho o de la accién de reparacion directa, no son los

g mecanismos idéneos y eficaces, en razén del prolongado término de duracion que este tipo de
procesos pudiese tener?®,

. '3.4. Especificamente, en lo que tiene que ver con la procedencia de la accién de tutela para
controvertir actos administrativos que reglamentan o ejecutan un proceso de concurso de méritos,

EAD

#Sentencia T488 de 2014.
5.Corte Constitucional, sentencias T-600 de 2002 y T-572 de 2015.
B2Ver entre otras sentencias T-509 de 2011, T-748 de 2013 y T-748 de 2015.



71
Radicado No. 81-001-31-87-001-2020-00209-00

se ha precisado, por parte del precedente de la Corporacién, que existen dos casos en los cuales la
accion de tutela se convierte en el mecanismo idéneo: (i) “aquellos casos en los que la persona
afectada no tiene un mecanismo distinto de la accién de tutela, para defender eficazmente sus
derechos porque no estd legitimada para impugnar los actos administrativos que los vulneran o
porque la cuestion debatida es eminentemente constitucional”. (ii)’cuando, por las circunstancias
excepcionales del caso concreto, es posible afirmar que, de no producirse la orden de amparo,
podrian resultar irremediablemente afectados los derechos fundamentales de la persona que
inferpone la accion. Estos casos son mas complejos que los que aparecen cobijados por la
excepcion anterior, pues en ellos existen cuestiones legales o reglamentarias que, en principio,
deben ser definidas por el juez contencioso administrativo pero que, dadas las circunstancias

" concretas y la inminente consumacién de un dafio ijusfundamental deben ser, al menos
transitoriamente, resueltas por el juez constitucional.”7

3.5. La procedencia de la accion de tutela para anular los actos de las autoridades publicas cuando
desconocen los mecanismos de seleccion establecidos en los concursos publicos, tiene una
inescindible relacion con la necesidad de proteger los derechos fundamentales a la igualdad, al
{rabajo y debido proceso, los cuales en la mayoria de las ocasiones, no pueden esperar el resultado
de un proceso ordinario o contencioso administrativo. "

2.5. DE LA ACCION DE TUTELA CONTRA ACTOS ADMINISTRATIVOS — PROCEDENCIA
EXCEPCIONAL

La H. Corte Constitucional en sentencia T-161 de 2017, con ponencia del Dr. José Antonio
Cepeda Amaris, al referirse a la reiteracion de jurisprudencia frente al tema, sefialé:

“3.1. La Corte ha sefialado desde sus primeros pronunciamientos que la accion de tutela tiene un
cardcter subsidiario debido a que su objeto no es el de reemplazar a los medios judiciales ordinarios
con los que cuentan los ciudadanos.® En este sentido, ha indicado que ante la existencia de otros
medios de defensa judicial la accion de tutela por regla general no es procedente. Lo anterior,
sustentado en lo dispuesto en el articulo 86 Constitucional que sefiala que la accién de tutela “solo
procedera cuando el afectado no disponga de ofro medio de defensa judicial, salvo que aquella se
utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable”. Dicho mandato fue
reiterado en el desarrollo normativo de la accién de tutela en el numeral 1° del articulo 6 del decreto
2591 de 1991°.

3.2. También ha advertido este Tribunal que la tutela no constituye un mecanismo o una instancia
para definir aquellos confiictos que la fey ha establecido como competencia de ofras jurisdicciones.
Esto, por cuanto el ordenamiento juridico dispone la existencia de jurisdicciones diferentes a la
constitucional, que de forma especializada atienden cada uno de los diferentes conflictos que los
ciudadanos elevan ante la administracion de justicia. Pero precisando ademds, que las decisiones
de todas las autoridades, incluidas por supuesto las judiciales, deben someterse al ordenamiento
Jjuridico (arts. 4° y 230 C.N.), marco dentro del cual los derechos fundamentales tienen un caracter
primordial.’®

De manera que si los procesos ordinarios estan disefiados para solucionar los conflictos juridicos y
por tanto para proteger los derechos de las personas, fa tutela no puede ser empleada como un
mecanismo alterno o complementario.”’ Bajo esta premisa, la procedencia de la tutela esta
supeditada a que para su ejercicio se hayan agotado todas las instancias y los recursos con los que
cuenta el afectado para la proteccién de sus derechos.’

3.3. No obstante lo anterior, esta Corporacion ha precisado que debido al objeto de fa accién de
tutela, esto es, la proteccion efectiva de los derechos fundamentales de las personas, al analizar su
procedibilidad es necesario valorar en cada caso concreto su viabilidad o no. Ello, debido a que no
basta con la existencia del medio ordinario de defensa judicial, pues habrd que determinar (i) si este
es idoneo y eficaz, y en tltima instancia, (i) la posible ocurrencia de un perjuicio iremediable que
ponga en riesgo la afectacion de los derechos fundamentales de las personas.’®

3.3.1. En el primer caso, la Corte ha precisado que la futela procede cuando un medio de defensa
judicial no es idoneo o eficaz para proteger los derechos fundamentales del accionante. Y ademéas
ha explicado que la idoneidad hace referencia a la aptitud material del mecanismo judicial para
producir el efecto protector de los derechos fundamentales, lo que ocurre cuando el medio de
defensa se corresponde con el contenido del derecho.™ Respecto a la eficacia, se ha indicado que

7 T-315 de 1998.

& Sentencia T-001 de 1992 M.P. José Gregorio Hernandez Galindo.

Al respecto dispone esta norma que “{ija accidn de tutela no proceders {...) Cuando existan otros recursos o medios de defensa
Jjudiciales, salvo que aqueila se utilice como mecanismo transitorio para evifar un perjuicio irremediable.”

'® Sentencia T-590 de 2011 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.

''Sentencias C-543 de 1993 M.P. Jorge Arango Mejia y T-590 de 2011 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.

*2 Sentencias C-590 de 2005 M.P. Jaime Cérdoba Trivifio, T-858 de 2010 M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, T-179 de 2009
M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio, T-510 de 2006 M.P. Alvaro Tafur Galvis, y T-590 de 2011 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.

'® Consultar las sentencias T-589 de 2011 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva y T-590 de 2011 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.

™ Ver entre otras las sentencias T-999 de 2000 M.P. Fabio Moron Diaz, T-847 de 2003 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa, T-972
de 2005 M.P. Jaime Cérdoba Trivifio, T-580 de 2006 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa, T-068 de 2006 M.P. Rodrigo Escobar Gil,
T-211 de 2009 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva, SU-961 de 1999 M.P. Vladimiro Naranjo Mesa, T-589 de 2011 M.P. Luis Ernesto
Vargas Silva y T-590 de 2011 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva. Por su parte, Botero considera que un medio de defensa judicial
idéneo es aquel que garantiza la definicion del derecho controvertido y que en la practica tiene la virtualidad de asegurar la
proteccidn del derecho viclado o amenazado, o, en otros términos, es el camino adecuado para el logro de lo que se pretende, Cfr.
Botero, Catalina, La accién de tutela en el Ordenamiento Constitucional Colombiano, Escuela Judicial Rodrigo Lara Benilla, Consejo
Superior de la Judicatura, Bogota, 2006, P. 108.




12
Radicado No. 81-001-31-87-001-2020-00209-00

se relaciona con el hecho de que el mecanismo esté disefiado de forma tal que brinde de manera
oportuna e integral una proteccion al derecho amenazado o vulnerado.’®

De manera que, para determinar la concurrencia de estas dos caracteristicas del mecanismo judicial
ordinario, deben analizarse entre olros aspectos: los hechos de cada caso; si la utilizacion del medio
o recurso de defensa judicial existente ofrece la misma proteccién que se lograria a través de la
accion de tutela’: el tiempo de decisién de la controversia ante la jurisdiccion ordinaria; el
agotamiento de la posibilidad de ejercicio del derecho fundamental durante el tramite’”; la existencia
de medios procesales a fravés de los cuales puedan exponerse los argumentos relacionados con la
proteccién de los derechos fundamentales', las circunstancias que excusen o Jjustifiquen que el
interesado no haya promovido o no espere promover los mecanismos ordinarios que tiene a su
alcance™; la condicion de sujeto de especial proteccién constitucional dei peticionario que exige una
particular consideracién de su situacion?.

Asi las cosas, la Corte ha admitido excepcionalmente el amparo definitivo en materia de {utela ante
la inexistencia de un medio de defensa judicial o cuando el existente no resulta idéneo o eficaz para
la proteccion de los derechos fundamentales de las personas que solicitan el amparo de sus
derechos fundamentales, lo que se justifica por la imposibilidad de solicitar una proteccion efectiva,
cierta y real por otra via.?'

3.3.2. Adicionalmente, la jurisprudencia ha precisado que si el mecanismo existente es idéneo y
eficaz, la tutela solo resultaria procedente si se evidencia la amenaza de ocurrencia de un perjuicio
irremediable®. En este caso, la tutela se torna viable y el amparo se otorga transitoriamente hasta
tanto la situacion sea definida en la jurisdiccién competente. Para ello, el demandante del amparo
debera instaurar las acciones ordinarias correspondientes dentro de un término méximo de 4 meses
a partir del fallo, lapso que se suspende con la presentacion de la demanda ordinaria.?3 En este
caso, el término sefialado es imperativo, y si el actor no cumple con la obligacion sefialada, el
amparo pierde su vigencia.?* En estos términos, la persona que solicita el amparo, debera
demostrar de forma suficiente la necesidad de la medida para evitar la consumacién de un perjuicio
irremediable.?® En este tema la jurisprudencia constitucional ha decantado los elementos que deben
concurrir en el acaecimiento de un perjuicio irremediable;

“j} que se esté ante un perjuicio inminente o préximo a suceder, lo que exige un grado
suficiente de certeza respecto de los hechos y la causa del dafio;

(ii) el perjuicio debe ser grave, esto es, que conlleve la afectacion de un bien susceptible de
determinacion juridica, altamente significativo para la persona;

(iii) se requieran de medidas urgentes para superar el dafio, las cuales deben ser adecuadas
frente a la inminencia del perjuicio y, a su vez, deben considerar las circunstancias
particulares del caso, y

15 \fer, entre otras, las sentencias T-106 de 1993 M.P. Antonio Barrera Garbonell, T-280 de 1993 M.P. Hernando Herrera Vergara y
T-847 de 2003 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa, T-425 de 2001 M.P. Clara Inés Vargas Hernandez, T-1121 de 2003 M.P.
Alvaro Tafur Galvis, T-021 de 2005 M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra, T-514 de 2008 M.P. Clara Inés Vargas Hernandez, T-211
de 2009 M.P. Mauricic Gonzalez Cuervo, T-858 de 2010 M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, T-160 de 2010 M.P. Humberto
Antonio Sierra Porto, T-589 de 2011 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva y T-590 de 2011 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva. Nuevamente
trayendo a colacion el concepto de Botero, la autora sostiene que la eficacia esta relacionada con que el medio judicial ordinario
proteja de manera integral, vigorosa y oportuna el derecho fundamental que aparece vulnerado o es objeto de amenaza por virtud
de una accién u omisién de una autoridad publica o de particulares en los casos sefalados por la ley. Respecto a la diferencia entre
idoneidad y eficacia, Botero sostiene que esta Ultima “estd relacionada con la proteccion oportuna del derecho, mientras la
idoneidad se refiere a la proteccién adecuada del mismo.” Op. Cit. Botero, Catalina.

16 \/er sentencias T-414 de 1992 M.P. Ciro Angarita Baron, T-384 de 1998 M.P. Alfredo Beltran Sierra, T-822 de 2002 M.P. Rodrigo
Escobar Gil, T-068 de 2006 M.P. Rodrigo Escobar Gi.

17 \fer sentencias T-778 de 2005 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa, T-979 de 2006 M.P. Nilson Pinilla Pinilla, T-864 de 2007
M.P. Nilson Pinilla Pinilla y T-123 de 2007 M.P. Alvaro Tafur Galvis.

15 \/er sentencias T-966 de 2005 M.P. Alvaro Tafur Galvis, T-843 de 2006 M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra, T-436 de 2008 M.P.
Marco Gerardo Monroy Cabra, T-809 de 2009 M.P. Juan Carlos Henao Pérez, T-816 de 2010 M.P. Nilson Pinilla Pinilla y T-417 de
2010 M.P. Maria Victoria Calle Correa.

1 \Ver, entre otras, las sentencias T-512 de 2009 M.P. Luis Emesto Vargas Silva y T-039 de 1996 M.P. Antonio Barrera Carbonell.

20 \fgr, entre otras, las sentencias T-656 de 2006 M.P. Jaime Araujo Renteria, T-435 de 2006 M.P. Humberto Antonio Sierra Porto,
T-768 de 2005 M.P. Jaime Araujo Renteria, T-651 de 2004 M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra, y T-1012 de 2003 M.P. Eduardo
Montealegre Lynett, T-329 de 1996 M.P. José Gregorio Hernandez Galindo; T-573 de 1997 M.P. Jorge Arango Mejia, T-654 de
1998 M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz y T-289 de 2003 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

21 Sentencias T-083 de 2004 M.P Rodrigo Escobar Gil, T-400 de 2009 M.P Juan Carlos Henao Pérez, T-881 de 2010 M.P. Jorge
Ivan Palacio Palacio, T-421 de 2011 M.P. Juan Carlos Henac Pérez y T- 208 de 2012 M.P. Juan Carlos Henao Pérez. Respecto a la
procedencia definitiva en materia de tutela, Botero sostiene que esta formula se aplica en aquellos casos en los que la violacion que
esta en juego es una de aquellas cuestiones de cardcter "meramente constitucional”. Para otorgar esta forma de amparo, es
necesario la concurrencia de los siguientes requisitos: (i) que las circunstancias de hecho estén meridianamente claras y que sobre
&ll4s no exista discusién; (i) que las disposiciones juridicas aplicables no ofrezcan dudas; (i) que no exista alguna controversia
mayor que solo pueda ser resuelta en un proceso ordinario; (iv) que la tutela transitoria tenga como unico efecto un desgaste y
corgestion innecesarios del aparato judicial. Op. Cit. Botero, Catalina.

22 Consuitar sobre este tema las sentencias C-531 de 1993 M.P. Eduardo Cifuentes Muftoz, T-719 de 2003 M.P. Manuel Jose
Cepeda Espinosa, T-436 de 2007 M.P. Rodrigo Escobar Gil y T-086 de 2012 M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.

2 Decreto 2591 de 1991, articulo 8°: “La tutela como mecanismo transitorio. Aun cuando el afectado disponga de otro medio de
défensa judicial, la accién de tutela procedera cuando se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.
{...) En todo caso el afectado deberé ejercer dicha accién en un término maximo de cuatro (4) meses a partir del fallo de tutela. (...)
Si.no la instaura cesaran los efectos de éste. (..,)"

2 Santencias T-098 de 1998 M.P. José Gregorio Hernandez Galindo, T-608 de 2001 M.P. Jaime Araujo Renteria y T-1062 de 2010
M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.

25 /ar sentencias T-278 de 1995 M.P. Hernando Herrera Vergara, T-1068 de 2000 M.P. Alejandro Martinez Caballero y T-043 de
2007 M.P. Jaime Cérdoba Trivifio.
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(iv) las medidas de proteccion deben ser impostergables, lo que significa que deben
responder a condiciones de oportunidad y eficacia, que eviten la consumacién del dafio
irreparable.?®

3.4. Ahora bien, en materia de actos administrativos de contenido particular y concreto, la
Jjurisprudencia de esta Corporacion®” ha establecido que por regla general la accién de tutela no es
procedente para controvertir actos administrativos toda vez que las discrepancias suscitadas por la
aplicacion o interpretacion de los mismos deben ser dirimidas a través de la jurisdiccion contenciosa
administrativa?®. No obstante, en criterio de la Corte, la aceptacion de la procedencia excepcional de
la accion de tutela contra los actos administrativos depende de si el contenido de los mismos implica
una vulneracion evidente de los derechos fundamentales o la amenaza de la ocurrencia de un
perjuicio irremediable de tal magnitud que obligue la proteccion urgente de los mismos.?®

En este sentido, la Corte ha precisado que (i) la improcedencia de la tutela como mecanismo
principal para la proteccion de derechos fundamentales que resulten amenazados o vulnerados con
ocasion de la expedicién de actos administrativos, se justifica en la existencia de otros mecanismos,
tanto administrativos, como judiciales para su defensa; (i) que procede la accién de tutela como
mecanismo transitorio contra las actuaciones administrativas cuando se pretenda evitar la
configuracion de un perjuicio irremediable; y (iii) que solamente en estos casos el juez de tutela
podré suspender la aplicacion del acto administrativo (articulo 7 del Decreto 2591 de 1991) u
ordenar que el mismo no se aplique (articulo 8 del Decreto 2591 de 1991) mientras se surte el
proceso respectivo ante la jurisdiccién de lo contencioso administrativo.®® Adicionalmente, se ha
sefalado que cada accién constitucional conlleva la necesidad de confrontar las condiciones del
caso, de manera que se defina el cumplimiento de los requisitos establecidos en la jurisprudencia
para el acaecimiento del perjuicio irremediable. 3’

3.5. No obstante lo anterior, la Corte ha precisado® que en los eventos en que se evidencie que (i)
la actuacion administrativa ha desconocido los derechos fundamentales, en especial los postulados
que integran el derecho al debido proceso; y (i) los mecanismos judiciales ordinarios, llamados a
corregir tales yerros, no resultan idéneos en el caso concreto o se esta ante la estructuracién de la
inminencia de un perjuicio irremediable; la accion de tutela es procedente de manera definitiva en el
primer caso, o como mecanismo transitorio en el segundo, en aras de contramestar los efectos
inconstitucionales del acto administrativo.?®

De esta manera, la Corte ha sefialado igualmente que para la comprobacicn de la inminencia de un
perjuicio irremediable que justifique la procedencia de la accion de futela, se deben observar
criterios como (i) la edad de la persona, por ser sujefo de especial proteccion en el caso de las
personas de la tercera edad; (ii) el estado de salud del solicitante y su familia; y (iii) las condiciones
econdmicas del peticionario del amparo.®* En estos eventos, debe mencionarse que la Corte ha
exigido que se haya desplegado cierta actividad procesal administrativa minima por parte del
interesado,*”

Es importante tener en cuenta que la alta corporacion, concluyé indicando que en cuanto a la
procedencia de la accion de tutela de forma definitiva en relacién con actos administrativos,
deben atenderse las circunstancias especiales de cada caso concreto.*® Por tanto, dijo la Corte
que en estos eventos especificos, ya ha dicho que pese a la existencia de otro mecanismo de
defensa judicial como el medio de control de la nulidad y restablecimiento del derecho, se
deben analizar las condiciones de eficacia material y las circunstancias especiales de quien
invoca el amparo, que pueden hacer viable la proteccion de los derechos del afectado a través
de la accion de tutela de forma definitiva.

lll. DEL CASO CONCRETO

A.- Conforme lo narrado en el escrito de tutela y las pruebas arrimadas al presente tramite, se
tiene, que la accionante pretende se le amparen los derechos fundamentales a la igualdad,
peticion, trabajo, debido proceso y al acceso a ocupar cargos publicos, en razon a la negativa
de las entidades accionadas en conformar la lista general de elegibles para proveer los cargos
vacantes que no han sido cubiertos con la lista territorial.

#*:Sentencias T-107 de 2010 M.P. Jorge Ivéan Palacio Palacio, T-816 de 2006 M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra y T-1309 de 2005
M.P. Rodrigo Escobar Gil, entre otras.

# Sentencias T-198 de 2006 M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra, T-1038 de 2007 M.P. Humberto Antonio Sierra Porto, T-992 de
2008 M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo, T-866 de 2009 M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio, entre otras.

8 Ver, entre otras la Sentencia T-016 de 2008 M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo.

¥ Sentencia T-514 de 2003 M.P. Eduardo Montealegre Lynett.

3 idem,

¥.Sentencia T-708 de 2011 M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.

¥ Sentencia T-932 de 2012 M.P. Maria Victoria Calle Correa.

5 Consultar, adicionalmente, las sentencias T-387 de 2009 (M.P. Humberto Antonio Sierra Porto) y T-076 de 2011 (M.P. Luis
Ernesto Vargas Silva).

#:Al respecto consultar las sentencias T-229 de 2006 M.P. Jaime Cérdoba Trivifio, T-935 de 2006 M.P. Clara Inés Vargas
Hernandez, T-376 de 2007 M.P. Jaime Araujo Renteria, T-529 de 2007 M.P. Alvaro Tafur Galvis, T-607 de 2007 M.P. Nilson Pinilla
Pinilla, T-652 de 2007 M.P. Humberto Antonio Sierra Porto, T-762 de 2008 M.P. Jaime Araujo Renteria y T-881 de 2010 M.P. Jorge
lvan Palacio Palacio.

35 T-881 de 2010 M.P. Jorge Ivéan Palacio Palacio.

* Sentencia T-392 de 2005 M.P. Alfredo Beltran Sierra y T-048 de 2009 M.P. Rodrigo Escobar Gil.
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B.- De los medios de prueba aportados al tramite, es claro para esta judicatura que la
demandante, se inscribic en la Convocatoria No. 433 de 2016 — ICBF, OPEC 38749,
Profesional Especializado, cédigo 2028, grado 17, cuya ubicacién esta circunscrita a la
poblacion de Saravena, Territorial Arauca, superando cada una de las etapas del concurso,
obteniendo un puntaje final de 68.55 puntos.

¢ Que mediante Resolucion N° CNSC - 20182230050655 del 21 de mayo de 2018, expedida
por la Comisién Nacional del Servicio Civil, se conform¢ la lista de elegibles correspondiente a
la OPEC N° 38749, prevista para proveer una vacante, para la cual la sefiora DIANA MILENA
SANTAMARIA APACHE concursd, ocupando la posicién No. 2., y una vez en firme la lista de
elegibles, el ICBF procedi6 a efectuar el nombramiento de la persona que se ubicé en el primer
lugar, esto es, a la sefiora ILMA MONCADA CARREROQ.

D. Que el 13 de febrero de 2020, la actora solicité a la Comision Nacional del Servicio Civil, su
nombramiento en periodo de prueba en uso de la lista de elegibles para proveer cargos
vacantes, sin embargo, la misma fue despachada desfavorablemente a través de la
eomunicacion de fecha marzo 10 de la calenda. Que igual suerte tuvo la peticion elevada ante
ebICBF.

E.- Debe mencionarse, que las decisiones proferidas en el marco del concurso al definir una
situacion juridica, son susceptibles de ser consideradas como actos administrativos frente a los
tuales se presume su legalidad, conforme se sefiala en el articulo 88 de la Ley 1437 de 2011,
el cual previo:

b ARTICULO 88. PRESUNCION DE LEGALIDAD DEL ACTO ADMINISTRATIVO. Los actos
administrativos se presumen legales mientras no hayan sido anulados por la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrative. Cuando fueren suspendidos, no podrén ejecutarse hasta tanto se
resuelva definitivamente sobre su legalidad o se levante dicha medida cautelar.

D Descendiendo al caso concreto, se abordara inicialmente el estudio de los requisitos de
'p:r_qqedibilidad, subsidiariedad, inmediatez y perjuicio irremediable alegados por la parte pasiva.

Erente a estos topicos, se debe sefialar, que dada la naturaleza subsidiaria y residual de la
égcién de tutela, quien pretenda controvertir en sede judicial un acto administrativo debe acudir
a'las acciones que para tales fines existen en la jurisdiccion contenciosa administrativa; no
‘__éi:};)stante lo anterior, respecto de los derechos fundamentales invocados por la aqui actora, es
preciso indicar que la Corte Constitucional también ha sefialado que hay, al menos, dos
excepciones a la regla antes sefialada: (i) cuando la persona afectada no cuenta con un
mecanismo judicial distinto a la accion de tutela, que sea adecuado para resolver las
implicaciones constitucionales del caso, y que goce con suficiente efectividad para la proteccion
de sus derechos fundamentales vy, (ii) cuando se trata de evitar la ocurrencia de un perjuicio
irremediable.

@bsérvese en primer lugar, que la accionante a través del derecho de peticion solicito su
nombramiento en periodo de prueba, sin embargo, fue rechazada su solicitud por las
accionadas. De otra parte, tal y como lo alegé las mismas entidades reclamadas, la vigencia de
las listas de elegibles estan ad portas del vencimiento, situacion que podria darse en los
ﬁféximos dias, conforme se analizara posteriormente, es decir, que vencido el término de
Vigencia (2 afos) de la lista, la actora quedaria desprotegida frente al reclamo que hoy nos
ocupa, por tanto, afectaria gravemente sus posibilidades de acceder a la carrera administrativa
eén el cargo para el cual concursé y aprobé cada una de sus etapas, lo que sin lugar a dudas,
colige esta Judicatura, se constituiria en un perjuicio irremediable en sus aspiraciones laborales.
Noétese igualmente que la actora ha hecho uso de los medios que otorga la normativa a fin de
obtener el plurimencionado nombramiento, sin embargo, vuelve y se repite, no lo ha
conseguido.

ES$ riecesario resaltar que la actuacién versa sobre un derecho particular y concreto consignado
en un acto administrativo, es decir, que el escenario natural en que deberia darse el debate
seria el medio de control de nulidad y restablecimiento consignado en el articulo138 CPCA,; sin
embargo, tratandose de concurso de méritos, la jurisprudencia constitucional ha sido permisiva
sobre la posibilidad del ejercicio de la acciéon de tutela, a pesar de la existencia de otro
necanismo de defensa judicial.

Es necesario precisar, como lo alego la parte actora, la inconformidad que dio origen a la
decion constitucional, tiene su origen, entre otros asuntos, en el “Criterio Unificado” emitido
por la CNSC el 16 de enero de 2020; y la respuesta al derecho de peticiéon incoado ante el

(5
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ICBF, la cual se produjo el 17 de marzo de 2020 (fls. 61 a 64 cdo), y el presente tramite fue
radicado el 7 de julio de la calenda, por lo cual, vuelve y se repite, cumple con el principio
de inmediatez.

Ademas, esta demostrado que al momento de presentacion de esta accién de tutela no era
viable el ejercicio judicial de la accién de nulidad y restablecimiento, debido a que por Acuerdo
PCSJA20-11518 del Consejo Superior de la Judicatura, desde el 16 de marzo de 2020, fueron
suspendidos los términos procesales.

En consecuencia, considera esta Judicatura que la accion constitucional se convierte en el
unico mecanismo disponible para satisfacer sus pretensiones, asi pues, resulta imperioso
concluir que la misma esta llamada a proceder en términos de subsidiariedad, procedencia e

mmedlatez

Goncretando la pretensién de la accionante se centra en que se le permita por parte de la
CNSC postularse a un cargo homologo en el ICBF, para lo cual precisé en el escrito de tutela,
que en el Centro Zonal de Tame, existe una vacante con OPEC No. 28752, profesional
éspecializado, cédigo 2028, grado 17, que tiene el perfil de nutricién y dietética, cargo que en la
convocatoria fue declarado desierto; solicitud que tiene como fundamento el hecho que el cargo
para el cual concursé (OPEC 38749) ya fue provisto con el primero de la lista.

De otra parte observa el despacho, que en la resolucion CNSC 20182230050656 del 21-05-
2018, que conformo la lista de elegibles para proveer la vacante del empleo identificado con
OPEC 38749, se consignoé en el numeral cuarto, que: “Una vez agotadas las listas de elegibles
para cada ubicacion geografica de un mismo empleo, se consolidara la lista general que serd
usada en estricto orden de mérito para proveer las vacantes que no se puedan cubrir con la
lista territorial previa realizacion de una audiencia de escogencia de plaza de conformidad con
gl procedimiento establecido en la Resolucion 3265 de 2010. Asi mismo, dichas listas seran
utilizadas para proveer las nuevas vacantes que surjan durante su vigencia en los mismos
empleos convocados”, prerrogativa que fue revocada por la Resolucion CNSC
20182230156785 del 22 de noviembre de 2018, por ser incompatible con la sentencia SU 446
de 2011 de la Corte Constitucional, el Decreto 1894 de 11 de septiembre de 2012 y el Acuerdo
20161000001376 (marco de la convocatoria); sin embargo, a través de la Ley 1960 del 27 de
junio de 2019 (articulo 6) le abrio la posibilidad de reutilizacion de su lista de elegibles.

Pese a lo anterior, el criterio unificado de “uso de listas de elegibles en el contexto de la ley
1960 de 27 de junio de 2019” emitido por la CNSC, concepto que origind la discrepancia objeto
de debate, emitido el 16 de enero de 2020, le coarté a la actora dicha posibilidad, en la medida
en que asimilé los “cargos equivalentes”, utiles para cubrir las vacantes definitivas surgidas con
posterioridad a la convocatoria mencionados en tal Ley, sélo a aquellos que comparten el
fismo codigo OPEC; por tal razén, y atendiendo a la ubicacion geografica, la accionante no
tendrra la oportunldad para optar por otro cargo, dada la carencia de los mismos.

L]

<4 “_.De conformidad con lo expuesto, las listas de elegibles conformadas por la CNSC y aqguellas que

W sean expedidas en el marco de los proceso (sic) de seleccién aprobados con anterioridad al 27 de

junio de 2019, deberan usarse dentro de su vigencia para proveer las vacanfes de los empleos que

integraron la Oferta Publica de Empleos de carrera -OPEC- de la respectiva convocatoria y para cubrir

las vacantes que se generen con posterioridad y que carespondan a los “mismos empleos”;

entiéndase, con igual denominacién, cédigo, grado, asignacién, basica mensual, proposito,

¢ funciones, ubicacién geogréfica y mismo grupo de aspirantes; criterios con los que en el
; proceso de seleccion se identifica el empleo con el nimero de OPEC..."

Ahora bien, la sentencia SU 446 de 2011, establecié que las listas de elegibles solo podian ser
utilizadas para proveer los cargos que hubiesen sido previa y expresamente ofertados, sin
embargo, tal parametro varié sustancialmente con la promulgacion de la Ley 1960 de 27 de
junio de 2019, pues le otorgd a las listas la utilidad de cubrir las “las vacantes definitivas de
cargos equivalentes no convocados, que surjan con posterioridad a la convocatoria del
concurso”.

De otra parte, en respuesta dada por la CNSC a la peticién presentado por la actora, la entidad
sefalo:

“...conviene manifestarle que la lista de elegibles conformadas por la Comisién Nacional del Servicio
Civil que sean expedidas en el marco de los procesos de seleccién aprobados con anterioridad al 27
de junio de 2019, deberan usarse durante su vigencia para proveer tanto:

1. Las vacantes de los empleos que integraron la Oferta Publica de Empleos de Carrera OPEC de la
b respectiva convocatoria.
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2 Como las nuevas vacantes de los empleos que se generen con posterioridad a la aprobacion del

nn

Acuerdo de Convocatoria siempre y cuando corresponda a los “mismos empleos”.

De conformidad con lo expuesto, las listas de elegibles conformadas por la CNSC y aquellas
q‘t.‘le sean expedidas en el marco de los procesos de seleccion aprobados con anterioridad al 27
cig;junio de 2019, deberan usarse durante su vigencia para proveer las vacantes de los empleos
gue integraron la Oferta Publica de Empleos de carrera -OPEC- de la respectiva convocatoria y
para cubrir las vacantes que se generen con posterioridad y que correspondan a los “mismos
empleos”; entiéndase, con igual denominacién, cédigo, grado, asignacion, basica mensual,
propésito, funciones, ubicacién geografica y mismo grupo de aspirantes; criterios con los que en
el proceso de seleccion se identifica el empleo con el nimero de OPEC,

Tal como lo ha sefalado la Corte Constitucional en la Sentencia C 533 de 2010, el articulo 125
de la Constitucion Nacional introduce un criterio de interpretacion legal que aboga por la plena
eficacia de las normas de carrera administrativa, en consecuencia, y atendiendo el criterio de
efecto general inmediato, sobre el de ultra actividad de sus predecesoras, a la convocatoria 433
de 2016, le es aplicable la Ley 1960 de 2019, dada la permanencia en el tiempo del concurso,
que ‘como se recuerda, aln sigue vigente, por tanto, al expedirse dicha normativa derog6 los
aspectos que le fueran contrarios en el Acuerdo CSNC 20161000001376 de 2016 que la
convoco y su inobservancia afrenta el derecho fundamental al debido proceso.

[

Ahora bien, frente a la asimilacion de la equivalencia de cargos al OPEC se deben hacer las
siguientes apreciaciones:

El Decreto 1083 de 2015 "Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del
Sector de Funcion Publica” ' definié "empleo equivalente" en los siguientes términos:

sk ARTICULO 2.2.11.2.3 Empleos equivalentes. Se entiende que un cargo es equivalente a ofro cuando
of tienen asignadas funciones iguales o similares, para su desemperio Se exijan requisitos de estudio,
i _ experiencia y competencias laborales iguales o similares y tengan una asignacion basica mensual
T "igual o superior, sin que en ningtin caso la diferencia salarial supere los dos grados siguientes de la
= respectiva escala cuando se trata de empleos que se rijan por la misma nomenclatura, o el 10% de la
asignacion basica cuando a los empleos se les aplique nomenclatura diferente.

G

Sin embargo, la definicion insertada en el Criterio Unificado amplia la definicion, afiadiendo
Criterios como "nivel", "asignacién salarial” idéntica, "propésito”, "dependencia”, "municipio
donde se ubica el cargo" y "numero de vacantes del empleo a proveer”, contrariando lo
consignado en el articulo 28 del Codigo Civil que dispone que las palabras de la ley se
entenderan en su sentido natural y obvio, segtin el uso general de las mismas palabras, pero
cuando el legislador las haya definido expresamente para ciertas materias, se les dara en éstas
su significado legal.

En resumen, colige esta Judicatura, que el propésito de la Ley 1960 de 2019, no es otro que
facultar la utilizacién de las listas existentes para proveer las "vacantes definitivas de cargos
equivalentes no convocados, que surjan con posterioridad a la convocatoria de concurso en la
misma Entidad”, o sea, reglamentar que las plazas que no estaban disponibles para el inicio de
la“ convocatoria puedan ser provistas por el sistema de mérito; sin embargo, la restriccién
impuesta por la CNSC en el criterio unificado impide dicha posibilidad, lo que contraviene el
dcceso al sistema de carrera.

En ese orden de ideas, la interpretacion efectuada por la CNSC de que los cargos equivalentes
$6lo son los que comparten el mismo coédigo OPEC es constitucionalmente inadmisible, y por
ello, no es un argumento atendible para negar el derecho reclamado por la accionante, toda
vez, que el cargo para el cual concursé (OPEC 38749) y al que aspira ser nombrada (OPEC
38752) son similares.

Con''base en las anteriores consideraciones, es claro que el Concepto Unificado del 16 de
efiero de 2020, es ostensiblemente inconstitucional, en la medida en que rifie flagrantemente
¢oh el articulo 125 de la Constitucion Nacional,

En ese orden de ideas, el Despacho hard uso de la excepcion de inconstitucionalidad®’
tonsignada en el articulo 4 de la Constitucion Politica, e inaplicara para el caso el “criterio
unificado de "uso de listas de elegibles en el contexto de la ley 1960 de 27 de junio de 201 9”

37 ‘“La jurisprudencia constitucional ha definido que "a excepcion de inconstitucionalidad es una facultad o posibilidad (o si
séquiers, una herramienta) de los operadores juridicos, en tanto no tiene que ser alegada o inlerpuesta como una accion; pero se
configura igualmente como un deber en tanto las autoridades no pueden dejar de hacer uso de ella en los eventos en que detecten
i{{ia clara contradiccién entre la disposicién aplicable a una caso concreto y las normas constitucionales”. En consecuencia, esta
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Es necesario advertir igualmente, que la provision de vacantes por equivalencia en la
Convocatoria 433 regida por el Acuerdo 20161000001376 de 5 de septiembre de 2016 no
vulnera derecho alguno de los aspirantes que se inscribieron en la misma OPEC y que optaron
por otra ubicacién geografica, toda vez, que las vacantes existentes (ver folios 103 a 105 cdo)
coinciden en gran parte con las vacantes declaradas desiertas en la Resolucion No. CSNC -
20182230162005 del 04-12-2018; es decir, que todos los concursantes tuvieron la oportunidad
de escoger dichos cargos, sin embargo, no lo hicieron.

De otra parte, es inadmisible que la CNSC alegue que la lista de elegibles que integra la
accionante no tenga efectos juridicos en la actualidad, en razén que su vigencia vencié el 5 de
junio de 2020, desconociendo el asesor juridico que a través de la Resolucidon No. 4970 de
2020, suspendio los cronogramas y términos en los procesos de seleccién que adelanta la
CNSC, incluidos aquellos atinentes a las reclamaciones, solicitudes de exclusion, expedicion de
listas y firmeza individual y general de listas, a partir del 24 de marzo hasta el 13 de abril de
2020; decision que fue prorrogada mediante resoluciones 5265, 5804 y 6264 de 2020,
ampliando la suspensién hasta el 31 de mayo de 2020, por tanto, a la fecha, contintia vigente
dicha lista.

En conclusion, se amparan los derechos constitucionales invocados por la parte actora, sin
embargo, las pretensiones se limitaran al cargo para el cual concursé la actora y sus
equivalentes, excluyendo la ubicacion geografica del mismo, en consecuencia, se ordenara gue
en el plazo de 3 dias contados a partir de la notificacion de esta decision, el INSTITUTO
COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR verifique en su planta global los empleos que
cumplen con las caracteristicas de equivalencia (exceptuando la ubicacion geografica) del
cargo de PROFESIONAL ESPECIALIZADO, Cédigo 2028, Grado 17, al que concursé DIANA
MILENA SANTAMARIA APACHE, con estricto apego a los parametros consignados en el
articulo 2.2.11.2.3., del Decreto 1083 de 2015, los cuales deben estar reportados o ser
actualizados en el mismo lapso en el aplicativo sistema de apoyo para la igualdad, el mérito y la
oportunidad (SIMO).

iz

Acto seguido, de hallarlos, en el término de tres (3) dias habiles contados a partir de realizado
fo- anterior, solicitara a la COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL el uso de la lista de
elegibles, conforme se detallara mas adelante, entidad que debera en el término de tres (3) dias
definir la tarifa que debe pagar el ICBF por tal uso. Dentro de los tres (3) dias habiles siguientes
de obtenido el concepto favorable, el ICBF expedira el respectivo certificado de disponibilidad
presupuestal por la suma que soporta su uso, el cual enviara dentro de los tres (3) dias
siguientes a la CNSC quien expedira la autorizacién de uso de |a lista de elegibles en otros tres
(3) dias.

Agotado el anterior tramite, la CNSC contara con tres (3) dias habiles para publicar en su
pagina web, dentro de la convocatoria 433 de 2016, las vacantes identificadas como
eguivalentes al cargo PROFESIONAL ESPECIALIZADO, Caodigo 2028, Grado 17, para que de
éstas, todas las personas que aspiraron a dicho cargo (excluyendo la ubicacion geogréafica)
elijan una, para la cual los aspirantes contaran con diez (10) dias, y una vez finalizado dicho
término, la CNSC, en tres (3) dias, conformara cada una de las listas (de acuerdo a la ubicacion
geografica del cargo a proveer) en estricto orden de méritos y remitird en tres (3) dias las
mismas al ICBF quien expedira la respectiva resolucién de nombramiento en periodo de prueba
en un termino de tres (3) dias, y a partir de alli se adelantaran los tramites de aceptacion y
posesion y demdas necesarios para concretar el derecho, de acuerdo con el Decreto 1083 de
2015 y demas normas aplicables. Tal itinerario de sintetiza asi:

“RESPONSABLE/ ACCION TERMINO MAXIMO
*[CBF: Verifica planta global/actualiza SIMO 3 dias
|CBF: Solicita a CNSC el uso de la lista de elegibles 3 dias
-ENSC: Define tarifa de uso 3 dias
1CBF: Expide CDP 3 dias
ACBF: Envio de CDP a CNSC 3 dias
|:CNSC: Expide autorizacion de uso 3 dias
{CNSC: Publicara en su pagina web las vacantes disponibles 3 dias
Los aspirantes podran optar por una vacante 10 dias
ICBF expide resolucion de nombramiento en periodo de prueba 3 dias
'CNSC: Conformara las listas segtn la ubicacion geografica {ciudad) 3 dias

herramienta se usa con el fin de proteger, en un caso concreto y con efecto inter partes, los derechos fundamentales que se vean
en.riesgo por la aplicacion de una norma de inferior jerarquia y que, de forma clara y evidente, contraria las normas contenidas
dentro de la Constitucion Politica”. Corte Constitucional, sentencia SU 132 de 2013.

LigF
L H
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- {CNSC: Remitira al ICBF la lista de elegibles 3 dias
~ICFB: Expedira la resolucion de nombramiento en periodo de prueba 3 dias

En virtud de lo expuesto, el Juzgado de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de
Arauca, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Constitucion y la
Ley,

e lll. RESUELVE

PRIMERO: INAPLICAR por inconstitucional el criterio unificado de “uso de listas de elegibles en
el contexto de la ley 1960 de 27 de junio de 2019"; emanado de la COMISION NACIONAL DEL
SERVICIO CIVIL el 16 de enero de 2020, de conformidad con lo resefiado en la parte motiva.

SEGUNDO: CONCEDER la proteccion de los derechos fundamentales solicitados por la sefiora
DIANA MILENA SANTAMARIA APACHE contra la COMISION NACIONAL DEL SERVICIO
CIVIL e INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR, de conformidad con las
razones expuestas en la parte motiva.

TERCERO: ORDENAR que en el plazo de 3 dias contados a partir de la notificacién de esta
decision, el INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR verifique en su planta
global los empleos que cumplen con las caracteristicas de equivalencia (exceptuando la
ubicacién geografica) del cargo de PROFESIONAL ESPECIALIZADO, Codigo 2028, Grado 17,
gl'que concursd DIANA MILENA SANTAMARIA APACHE, con estricto apego a los parametros
consignados en el articulo 2.2.11.2.3.38, del Decreto 1083 de 2015, los cuales deben estar
reportados o ser actualizados en el mismo lapso en el aplicativo sistema de apoyo para la
igualdad, el mérito y la oportunidad (SIMO).

¥

Atto seguido, de hallarlos, en el término de tres (3) dias habiles contados a partir de realizado
|5 anterior, solicitara a la COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL el uso de la lista de
elegibles, conforme se detallara més adelante, entidad que debera en el término de tres (3) dias
définir la tarifa que debe pagar el ICBF por tal uso. Dentro de los tres (3) dias habiles siguientes
dé obtenido el concepto favorable, el ICBF expedira el respectivo certificado de disponibilidad
presupuestal por la suma que soporta su uso, el cual enviara dentro de los tres (3) dias
siguientes a la CNSC quien expediré la autorizacion de uso de la lista de elegibles en otros tres
(3) dias.

fi

Agotado el anterior tramite, la CNSC contara con tres (3) dias habiles para publicar en su
p’%’agina web, dentro de la convocatoria 433 de 2016, las vacantes identificadas como
equivalentes al cargo PROFESIONAL ESPECIALIZADO, Codigo 2028, Grado 17, para que de
éstas, todas las personas que aspiraron a dicho cargo (excluyendo la ubicacion geografica)
elijan una, para la cual los aspirantes contaran con diez (10) dias, y una vez finalizado dicho
término, la CNSC, en tres (3) dias, conformara cada una de las listas (de acuerdo a la ubicacion
‘gf"éogréfica del cargo a proveer) en estricto orden de meritos y remitira en tres (3) dias las
mismas al ICBF quien expedira la respectiva resolucion de nombramiento en periodo de prueba
&h un término de tres (3) dias, y a partir de alli se adelantaran los tramites de aceptacién y
posesion y demas necesarios para concretar el derecho, de acuerdo con el Decreto 1083 de

2015 y demas normas aplicables. Tal itinerario de sintetiza asi:

'RESPONSABLE/ ACCION TERMINO MAXIMO

TICBF: Verifica planta global/actualiza SIMO 3 dias
fICBF: Solicita a CNSC el uso de la lista de elegibles 3 dias
SCNSC: Define tarifa de uso 3 dias
*{CBF: Expide CDP 3 dias
_ICBF: Envio de CDP a CNSC 3 dias
"CNSC: Expide autorizacién de uso 3 dias
‘CNSC: Publicara en su pagina web las vacantes disponibles 3 dias
ZLos aspirantes podran optar por una vacante 10 dias
TICBF expide resolucion de nombramiento en periodo de prueba 3 dias
TCNSC: Conformara las listas segun la ubicacion geografica (ciudad) 3 dias
PCNSC: Remitira al ICBF la lista de elegibles 3 dias

i~ ARTICULO 2.2.11.2.3 Empleos equivalentes. Se entiende que un cargo es equivalente a otro cuando tienen asignadas funciones
iguales o similares, para su desempefio se exijan requisitos de estudio, experiencia y competencias laborales iguales o similares y
tengan una asignacion basica mensual igual o superior, sin gue en ningln caso la diferencia salarial supere los dos grados
siguientes de la respectiva escala cuando se trata de empleos que se rijan por la misma nomenclatura, o el 10% de la asignacion
basica cuando a los empleos se les aplique nomenclatura diferente.
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[__I_CFB: Expedira la resolucion de nombramiento en periodo de prueba \ 3 dias

CUARTO: DENEGAR las pretensiones que de forma general solicito la accionante.

QUINTO: Notifiguese la presente decision de conformidad con lo establecido en el Articulo 30
del Decreto 2591 de 1991.

SEXTO: SOLICITAR a la CNSC y al ICBF, para que publiquen en su pagina web,
especificamente en el portal del concurso de méritos de la convocatoria No. No. 433 de 2016 la
presente decision, a fin de notificar a los terceros interesados_y# S.

SEPTIMO: Por Secretaria efectiense las anotaci

OCTAVO: Si el presente fallo no fuere implignado, ENVIESE a la Cortg’ Constitucional para su
eventual revision. En caso de no ser sefeccionada para revision archivése.

Gl
OTIFIQUESE Y CUMPLASE

JAIME ENRIQUE BERN
Ju
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